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　海事法の歴史的沿革については，古くより研究がなされ，わが国においても，
諸外国においても，多くの文献がある 1）。最近の海事法史学の進歩により，事
柄の性質上，本来不明確な点が多い中で，明らかになりつつある部分もある 2）。
ࠠ࡯ࡢ࡯࠼：海上リーエン，ロード海法，オレロン海法，コンソラート・デ
ル・マーレ，The Bold Buccleugh，手続理論，擬人化理論，海
事裁判所
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　ここでは，海上リーエンを中心に，Tetley教授と Price弁護士の所見を中心
に，序論的な紹介・検討をすることにする 3）。
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　William Tetley教授は，その著『諸海上リーエンと諸クレーム』の第１章
として，「諸海上リーエンの歴史と定義」と題し，次のように述べている。
「Σ㧚ᐨ
　現代海事法は，今日の制定法のみでなく，『一般海事法（the general mari-
time law）』という，あの法体系によって構成されている。そして，結果として，
海事法についてのほとんどのテキストは，おおまかであるにも拘らず，お決ま
りの歴史的な章より，始める。
　
　それにも拘らず，歴史的なアプローチは，本質的である。なぜなら，１国
の海事法を理解し，知るためには，人は，その諸起源を理解しなければなら
ないからである 4）。このことは，特に諸海上リーエンの法については真実であ
る。なぜなら，それらは，lex maritima（海事法），諸コモン・ロー裁判所の
instrusions[instructionsの誤植か：筆者挿入 ]に影響されない lex mercatoria
（商事法）の法典化された部分に起源を有するからである 5）。諸海上リーエン
に関する，誤った諸理論のほとんどが，現実には，法典化された『ローマ法の
伝統』において，それは，１権利であり，１特権であるところの，当該海上リー
エンが，１コモン・ローの概念として，それどころか１救済として，考えられ
たことに起因して生じた。
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　記述された海事法は，およそ紀元前 800 年にまで，伝え聞くところによれば，           
ロードス島で施行された 1海事法に遡る。しかしながら，そのような法典の最
初の言及は，６世紀のユスティニアヌスの学説彙纂（Digest）の中に見出され
る 6）。それは，１難破の後，租税徴収者達によって略奪されてきた，ニコメディ
ア [小アジア北西部の古代都市：筆者挿入 ]の Eudaimonが，アントニウス皇
帝（A．D．138 － 161）に，どのように不服を述べたか，詳述している。アン
トニウスは，次のように答えている。
　
　私はなるほど，この世界の統治者である。しかし，当該法は海の統治者であ
る。我々の法のどれも反対されない限り，諸海事について記述せるロード海法
によって判断されよう。
　これは，少なくとも諸海事法の１衝突ルールに関する，まさに初期の 1例と
して有益である。しかし，それは，ロード海法の範囲・内容・日付の証拠を与
えていない。
　ロード海法についての２つ目の言及は，また当該学説彙纂において，見出さ
れうる。そして，共同海損に関する。結果的に，共同海損に関する学説彙纂
のタイトルは，「投げ荷のロード海法について」（de lege Rhodia de Jactu）で
ある 7）。参照される法が，ローマ人によって適合された１ギリシア法か，また
は，10 世紀のビザンチンの諸皇帝の下で編集された，より後の海法であるか
に関して，多くの理論が提案されてきた 8）。紀元前 800 年のいかなるロード海
法がこれまでに存在したといういくつかの典拠は，疑い深い 9）。最近，Jean
Rougéは，次のように提案した。学説彙纂で参照される，ロード海法は，そ
の当時有効な，いくつかの海事法や慣行の 1つを表していると。このことは，
ロード海法が，ローマ法の確立された諸原則と衝突する場合を除いて，従われる
べきであると，皇帝アントニウスがなぜ宣言したかを説明するものであろう10）。           
　ロード海法についての，我々の限られた知識にも拘らず，我々は，ある確か
さをもって，それは，１つの初期の海の慣習― 1伝統，おそらく口頭のもの，
それについては，ほんのわずかの参照が現存しているが―であったと，結論づ
けることができるかもしれない。ロード海法の諸部分は，後年，ユスティニア
ヌスの学説彙纂において，具体化された。
Υ㧚ࠡ࡝ࠪࠕᴺ
　古代ギリシア法において，海事法および諸リーエンについてさえもいくつ
かの参照がある。このようにして，Zemonthemis v．Demon事件において，1
外国港での 1船長は，自分に帰属していない当該船舶や当該積荷を担保に入れ
る（hypothecate）ことができると宣言された 11）。Edward E．Cohenは，4
世紀のヘラス [ギリシアの古代名 ]の，船舶および積荷についての，船舶に関
する貸付けについて叙述した 12）。その貸付けは，冒険貸借および積荷冒険貸
借と同様に，当該航海が成功する場合にのみ，払戻しすべきであった。Cohen
は，紀元前 4世紀までに，後のローマ法の口頭での契約とは反対に，書面に書
かれていたと信じている 13）。
　ギリシアでは，諸商人裁判所（merchant courts）の前で判断された，１商
人海法（a merchant sea law）が存在したと，今日今なお利用できる２～３の
文献は示している 14）。ギリシア法は，疑いなく，地中海沿岸地域の中世の諸
海法や慣習法集や諸法典に影響を与えた。
Φ㧚ࡠ࡯ࡑᴺ
　海事法の多数の諸原則は，ユスチニアヌスの学説彙纂において見出されう
る 15）。特に，海上リーエンの 4つのタイプが見出される。：当該船舶を担保に
する海事ローン（冒険貸借）で，それは当該船舶が失われた場合にはその負債
は終了したものである 16）；1 特権（a privilege）によって担保された，1船舶           
を建造し，購入し，または艤装する為の 1ローン 17）；当該船舶を修繕し，また
は当該船員に供給することの対価としての 1特権 18）；そして，運賃を支払うべ
くお金を貸した当該所有者または当該人によって得られる積荷上の 1特権 19）。
　Pardessusは 20），Sanbornと同様，ローマ法の中に海事法のかなりの多数
のものを見い出す 21）。対照的に，Browne22）や Story 23）や他の学者は 24），ロー
マ海事法について広大な部分があったことに，懐疑的である。
　新しい海事法を，古代ローマ人はほとんど創設しなかったように思われる。
もっとも，ローマ法は，その市民法のサイド，たとえば事務の管理・仕事の遂
行（negotiorum gestio）を通して，海事法に後に影響を与えていたかもしれ
ないけれども 25）。そして，それは今日でも，海難救助および「いわゆるセイ
フティーネット」の現代的原理において見出されうる。むしろ，古代ローマ人は，
より初期の，慣習法上の海事法の諸原理を記録した。そして，こうして，過去
の海事法（the lex maritima）および商事法（the lex mercatoria）を保存す
るのに役立った。それ故に，それらは，後の諸法典や慣習法集の中に含められ
えた。
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　AD7，8 世紀の間に（日付は明確ではない），Ashburnerがロード海法と呼
んだ 1海事法典が出現した 26）。学説彙纂に参照される BC800 年のロード海法
とうわさされているものとの混乱を避けるべく，その法典をビザンチン・ロー
ド海法（the Byzantine/Rhodian Sea-Law）と名づける方が，おそらくベターで
ある 27）。Ashburnerは，その法典化が，AD7，8世紀であると定着させた 28）。
一方，Harisson29）とWagner30）の両氏は，ビザンチン /ロード海法を８世紀
のものと，年代を定めている。           
　Ashburnerは，ビザンチン /ロード海法は，慣習法に由来したものであり31），「海
法の第 2版目」は，バシリカ [the Basilica]を理解した人々によってか，その
指導の下になされた 32），と，信じる。
　ビザンチン /ロード海法は，それぞれのパートにおいて多くの章をもった，
３つの主要なパートに分けられている。２つの章が初期の諸海上リーエンを
扱っている。パートⅢ，第 19 章において，冷静な１船長は，もし彼が当該船
舶の 3/4 を所有するならば，当該船舶の信用の上に，金銭を借りる権限を有す
るようにみえるであろう 33）。パートⅢ，第 16 章において，当該船舶，当該運賃，
または，当該積荷の上に，金銭を借りる諸船長や諸商人は，当該船舶を担保に
入れうる。この抵当権は，１土地担保契約とは同様でないと 34），そのテキス
トは注記する。
Ψ㧚ࡃࠪ࡝ࠞ
　9世紀に，ビザンチン法の法典化は，マケドニア人―その首都はコンスタン
チノープルである―皇帝バシルⅠ世の指揮の下に編集された 35）。バシリカは，
ユスチニアヌスの学説彙纂の再法典化であることを意図された 36）。バシリカ
第 53 巻は，かなりの海事法を含み，Ashburnerは，ビザンチン・ロード海法は，
第 53 巻に付録として付加されたと考えた 37）。
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　11 世紀か 12 世紀において，トラーニ，アマルフィ，ピサの諸都市国家は，
諸海事法典を採用した。トラーニ法典は，1063 年と年代が定められるであろ
う 38）。アマルフィ法典は 1150 年か，それより早いものと，推定されえ 39），
ピサ法典は 1160 年と推定されるであろう 40）。これらの諸法典は，西地中海諸
国の海事法（lex maritima）と，後のコンソラート・デル・マーレに影響した
と言われている。            
Ϊ㧚ᶏ੐ᴺ㧔Lex MaritimaޛLeyޓMaryneޜ㧕
　中世の真っただ中（9世紀から 12 世紀），商事法（lex mercatoria）からか
け離れた，しかし，1部を形成している，海の 1慣習法，口頭での 1海事法（lex
maritiama）が存在していたようにみえる 41）。この慣習法が，フランスの大
西洋の海岸線にそって，スペインからフランドル，そしてまた，イギリスやス
コットランドへと拡大した。少なくとも，海事法（lex maritima〈古代フラン
ス語における ley maryne〉）についての 3つの典拠が，今日現存している：
１）タイン川ほとりにある Newcastleという都市の 1特許状（HenryⅠ世
の在位期間の間に，1100 － 1135）において，当該都市は，緊急に第三の
波（the third tide）が来る前に，諸商人と諸海員との間の諸事例を判断
する権限を与えられていた 42）。
２）John王（Jean sans Terre）の治世の 2年目（1201）の間にイプスウィッ
チの慣習法は，特に，時折いわゆる「海事法」（ley marine）を判断する
べく設置されている，当該裁判所に言及し，非海事諸事項を取り扱う商事
法（lex mercatoria）と当該法を区別する 43）。
３）3つ目の言及は，諸裁判所が諸海事事項をすばやく，再び第三の波が来
る前に判断するべく設けられている，あるスコットランドの諸都市の諸特
許状において，なされている 44）。
　明らかに 1つの海事法は，諸船舶が航海するのを許すべくスピードをもって
判断される，さまざまな諸都市裁判所において存在した。オレロン海法の中に
法典化された諸原理は，いわゆる海事法（the lex maritima）であったように
みえる。それに関しては，拡大するワイン貿易についての，新しいより大きな
諸船舶についての，積み方の新しい諸方法についての，そしてこれらの諸船舶           
がなおその上に必要とした諸パートナーシップにも，特別の言及が加えられて
いる。
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　市民法とコモン・ロー諸裁判管轄の両者における，我々の海事法の最初に
記録された淵源は，オレロン海法の中において見出される。当該ルールは，
AD12 世紀の終わりごろ，存在するに至った。そして，アキテーヌ（ギュイエ
ンヌ），イギリスおよびフランドル間のワイン貿易に関する宣言された諸原則
および報告された諸判決で成り立っており 45），そして後で，海事の世界の多
くで，特に，バルト諸国や北欧諸国で重要な役割を果した。オレロン海法（The
Rôles of Oléron）は，様々に呼称されているが，船長，乗組員，船舶所有者お
よび諸商人の義務や責任を規制した。
　オレロン海法は，Selden46），Cleirac47），Leibnitz48），Verwer49），および
Kuricke50）を含めて，何世紀もの間，諸学者―彼らは，諸オレロン学者の第一
世代として描かれているかもしれない。―の興味をそそってきた。彼らの後に，
Twiss51）および Pardessus52）―第二世代―が続き，そして，Kiesselbach53），
Craeybeckx54），および Dion55）―第三世代―が続いた。現代の 1学者である
Kriegerは 56），当該諸法の原典に達するべく，既存の諸テキストの 1比較研
究を試みた最初の人物であったように思われる。
　当該諸法に関しては，30 の既知の文書が存在する。1つを除いてすべて，フ
ランス古語で記されている 57）。 Kriegerは 58），それらの原典の場所に基づい
て 7つのグループに分けた。
１）イギリスにおける 10 の文書；
２）南西フランスにおける 4つの文書；
３）ノルマンディーにおける 5つの文書；           
４）ブルターニュにおける 7つの文書；
５）パリにおける 1つの文書；
６）フランドルおよびオランダにおける 2つの文書；そして
７）スペインにおける１つの文書。
　Kriegerは，14 世紀のまさに初め，ロンドンの Guidhall Archiveで発見さ
れた Liber Hornという最も初期の文書の時期を算定することができた 59）。
　より最近，James Shephardは，オレロン海法の研究において，１つの非常
な進歩を成し遂げた 60）。 Shephardは，比較のため，オレロンの文書を４つ
のグループに分けている 61）。
１）24 条の初源的な諸原文（それらの原文は，スペインを除く Kriegerの 7
つの地理的区分のすべてにおいて見出されている）；
２）それぞれ 25 条からなるカステリアン原文およびオーク本原文；
３）26 条からなるブルターニュ版；そして
４）35 条からなる Blacke Booke of the Admiralty版 62）。
　当該原文についての 1研究から，Shephardは，20 世紀の終りには，オレロ
ン島に，当該原文を関連づけることを可能にしている。彼は，初めに Cleirac
によって述べられたように 63），当該法は，十字軍によって持ち帰られたもの
ではなくて，アキテーヌ（ギュイエンヌ），イギリスそしてフランダースの間
の急に広がったワイン貿易を支配する諸ルールとして，オレロンについておそ
らく最初に書かれているということを示している。Shephardの仮説は，1152
年にアキテーヌのエレナーがイギリスのヘンリー・プランタジネット―彼は 2
年後イギリスのヘンリーⅡ世としてイギリス王位に昇るのであるが―と結婚し
たという事実に基づいている。このことが，アキテーヌからイギリスへワイン
貿易を開いたのである。1180 年までに，大西洋における最初のはるか昔の水           
の港は，ラ・ロッシェル（La Rochell）で建設された。そして，新しい大きな
諸船舶（「木製の容器（cogues）」または「kogges」）は，北ヨーロッパから導
入され，そして増加するワイン貿易において広範囲に使用された。ラ・ロッシェ
ルからの諸商人は，Shephardによって，多くのイギリスの諸州の課税台帳に
掲載されていたのが，見出された。そして，イギリスの諸商人も同時に見出さ
れた。ラ・ロッシェルやオレロンで生活し，こうして，2つの地域間の広範な
商業を示している。ワインは，イギリスにおけるノルマンディー・フランスの
征服者にとって，必要であった。それが，宗教的諸目的のため，および，それ
故に重要な貿易のために，教会にとって重要であったようにである。1209年に，
プランタジネット王家の 1領土であったノルマンディーは，ジョン王によって
失われ 64），フランスの Philippe Augusteに渡った。こうして，イギリスのワ
イン貿易のために，ラ・ロッシェルの競争相手として，ルーアンを切り離した。
この出来事は，まだプランタジネット王家の領土であったラ・ロッシェルから
の貿易において，ある増加を引き起こした。1224 年にラ・ロッシェルはフラ
ンスのルイⅧ世（Philippe Augusteの子）に渡った。オレロンとボルドーは，
イギリスとの接触で主要な諸港および諸貿易地域のままであった。オレロンと
ボルドーは，百年戦争の終り（1453）まで，英国王の下のままであった。
　そのルールの上に，オレロン慣習法（the Customary of Oléron）が存在す
る。それは，オレロン島の行政長官裁判所（mayor’s court）によって付与さ
れた様々な日付の諸判決の１コレクションである。それらは，重要である。な
ぜなら，もしオレロン海法が，諸船舶，諸船長，諸海員および諸商人の海での
諸調整を取り扱うとするならば，当該慣習法は，主に，当該航海前後の港にお
ける当該船舶，当該諸所有者および当該諸商人の諸問題に関することであるか
らである。オレロン慣習法は，その 15 が海事法に関する 97 章を含んでいる。
オレロン慣習法の唯一の写本が存在し，それが，オックスフォード大学のボド
レアン図書館で見出されうる。そのテキストは，そっくりそのまま，Twiss65）
や Bémont66）によって発刊された。           
　このように，オレロン海法（the Rôles of Oléron）の序文が続く（ポワティ
エの市営図書館，リチャード・コレクション Fol r°－ 8v°，923 ポワティエ
の写本からとられている）。これは，ブリターニュ・テキストの 1つであり，
特に判読しやすい写本である 67）：
　（古仏文：省略 68），現代仏文：省略，筆者挿入）
　[Tetley教授の英訳文を和訳する。筆者挿入 ]：
　このように，海のためにあるオレロン海法が続いている。ここに，海や，諸
船舶や，諸海員，諸商人や，そして，それらすべての本質（being）に関する
諸判決が始まる。
　
　第 1条。第 1に，一人の人は，当該船舶の船長と呼ばれている。当該船舶は，
いくつかのパートナーに属する。当該船舶は，母国を離れ，そして，ボルドー
やその他の場所に行き，そして，外国に向けて運送する。船長は，当該諸所有
者の授権または彼らの委任状を持たなければ，当該船舶を売却できない。しか
し，もし彼が当該船舶の費用のために金銭を必用とするならば，彼は，乗組員
のアドバイスの上に，船舶の装備品を質入れしうる。これは，このケースにお
ける判断である。
　オレロン海法第 1条は，特に興味深い。なぜなら，冒険貸借（船舶抵当の 1
つの大変初期の形態）について述べている上に，それは，代理のとても初期の
例を並べており，当該船長は，当該船舶を売却できる，当該諸所有者からの１
つの特別の委任状または代理人の委任状（a special mandate or procuration）
を必要としているからである。他方，その法は，乗組員のアドバイスに基づい
て，必要な諸費用のために当該船舶の備品を担保にできる権限を彼 [船長：筆
者挿入 ]に与えた。
　当該法の第3条に，積荷冒険貸借への1つの言及がある69）。そして，おそらく，           
当該法のブルターニュ版の第 4条に海難救助のための 1リーエンがある 70）。
　オレロン慣習法の中に，当該船舶の上の諸パートナー間の第１の権利のよう
なものへの 1つの言及もある。それは，第 83 章にある 71）。それによって，別
のパートナーの諸費用の分を支払う１パートナーは，支払わないパートナーよ
り前に，当該船舶の船体への第 1のクレームを有する。港湾での当該船舶の諸
責任を記述している慣習法は，このように，パートナーシップや会社法の大変
初期の諸例を含んでいる，最初の会社法が海事法に起源を負っていることは，
注目に値する 72）。
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　オレロン海法は，今日の諸海事法学者にとって重要である。なぜなら，当該
海法は，基礎的な記述された海事法であり，ヨーロッパの大西洋岸の記述され
た海事法（lex maritima）であり，フランスから，南はスペインへ，北は，イ
ギリス，そして，フランドルからハンザ同盟やウィスビーを通って北と西に広
がり，北欧の諸国，ドイツそしてバルト海地域へと達する海事法であるからで
ある。当該海法において明確に述べられている当該諸原理は，コンソラート・
デル・マーレの基礎的な諸原理のいくつかとともに，北ヨーロッパの諸海事法
と同様に，フランスの 1681 年海事勅令やイギリスの一般海事法の霊感および
源になっている。前世紀 [19 世紀：筆者挿入 ]の終り以来，万国海法会の諸国
際海事条約にそれだけ影響を与えたのは，この法である。
　Shephard文書は，オレロン海法の第 1写本の最も早い年代と最も遅い年代
（1190 － 1216AD）を確立するうえで，元のものであり，価値のあるものである。
Shephardは，また，当該海法は，口頭の海事法（lex maritima）から編集され，
オレロン島で最初に記述されたという，１つのもっともらしい仮説を，また呈
示する。Shephardは，同様に，現存している写本について 4つの主要な変種           
を突き止め，こうして，当該海法が，時を超えて展開し，北ヨーロッパの至る
所に地理的に広がったということを確立する。Shephardは，当該記録をスト
レートに置き，Selden73），Cleirac74），Pardessus75），および，Twiss76）のよ
うな早い時代の諸歴史家および Krieger77）のような現代的な学者の理論を休
止させた。
　Shephardの研究から，我々は，次のステップを踏み，当該海法の真の性質
― 1つの生きている，進化している，記述された海法，そして今日の一般海事
法の 1つの大きな源―に，到達しうる。
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　エルサレムは，第 1 回十字軍の 1 結果として 1099 年に征服された。そし
て，1100 年にエルサレム・ラテン（フランク）王国が建国された。エルサレ
ム・ラテン王国の中産階級を市民の裁判所の書物（The Livre des Assises des
Bourgeois）は，記述された形では，13 世紀の中期に時期が始まる 78）。しか
しながら，中産階級の市民の諸裁判所（Cours des Bourgeois）は，12 世紀の
終わりぐらいには，自分たちの諸裁判所や自治の諸制度を持っていたという，
証拠がある 79）。このことが，当該法典をオレロン海法と時期的におおよそ同
一にものとしている。そして，意義深いのは，これら 2つの法典が，自国語（す
なわち，ラテン語と対立する古仏語）で書かれた法の最も早期の例のものであ
り，それらは，発展傾向にあり，ラテン語で正式には教育されていない諸商人
や諸船員（mariners）による使用の傾向にあり，そして，制定法でない慣習
法にその起源がある傾向にあることである。
　当該法典のかなりの部分は，プロバンス地方の法典集（the Provençal col-
lection Lo Codi）に基盤があり，そして，このようにして，ローマ法にその起
源がある 80）。鎖（鎖は港湾の鎖である）の法廷（the Cour de la Chaine）の           
諸判決は，諸フランク族の間で生起した航行および海事法の諸事項のみを取り
扱った 81）。Twiss82）や Pardessus83）によって発刊されている，これらの諸判
決は，オレロン海法と類似点を含んでいる。特に，裁判所の創設，共同海損分
担金を決定する手続，そしてそれぞれの条項を締めくくるフォーミュラで使
用される言語に関してはである 84）。オレロン海法と当該法典との間の関係は，
あったとしても，それを評価することは困難である 85）。しかしながら，注目
すべきは，エルサレム王の何人かはポワトー（Poitou）―ラ・ロッシェルか
ら 150km，1224 年まで南西フランスにおけるプランタジネット王家の海事都
市―におけるリュジニャン家（Lusignan）から来たということである。なお，
その上に，1187 年～ 1192 年の第 3回十字軍の際，RichardⅠ世に同行する船
団が，同じ地域からの諸船員からほとんど構成されていたことは 86），注目さ
れるべきである。それ故に，当該法典（the Assises）は，一部は，南西フラ
ンスの諸商人や諸船員の流入によって影響を受けているようにみえる。そして，
そのことが，オレロン海法との諸類似点を説明しているのである。
　当該法典第ⅩÌⅡ章において，共同海損のための一種のリーエンが存在する
ようにみえる 87）。当該船舶を救うべく，ある投げ荷がなされる場合，当該海
事裁判所（鎖の裁判所）の諸審判員（jurors）は，救済された全ての積荷，当
該船舶やその諸属具（its appurtenances），そして，衣服を除く個人的財産の
価値を計算しなければならない。投げ荷された積荷の価値の比例した負担は，
そのとき救済された全財産の 100 ベザント金貨（使用されていた金の通貨）ご
との価値に対して，分配される 88）。
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　オレロン海法は，フランドルに広まった。そこでは，the Judgments of
Damme（the Law of Westcapelle）が，初源的法の一つの初期のフラマン語
の翻訳（14 世紀に終わりまでには翻訳されている）であった。フランドルは，           
バルト海の諸貿易業者の会合の場所であった。そして，その法は，ハンブルク，
ニューベック，そしてブレーメンを含むハンザ同盟諸都市に 89），1669 年まで
に（最初の3つのハンザ同盟都市である），広がった。そして，それから，ロストッ
ク，ストラルズング，ダンツィヒそしてウィスビーに広がった。
　ウィスビーの諸ルールは，オレロン海法に重く依っている 90）。Twissは 91），
ウィスビーの諸ルールは，フランドルの海法（the Judgments of Damme）の
1つの評価が低いドイツ語の翻訳であり，そして，1505 年にコペンハーゲンで
初めて印刷されていると信じた。そのウィスビーの諸ルールは，調査の際に分
かったのであるが，オレロン海法の上に改善を加え，諸海上リーエンにもいく
つかの言及をしている。ウィスビーの第 13 条は 92），例えば，オレロン海法の
第 1条に相当する。そして，第 45 条は，冒険貸借に言及する 93）。第 12 条は，
共同海損のための 1リーエンに言及しているようにみえるであろう 94）。
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　西地中海において，執政官達は，様々な港で海事正義（maritime justice）
を施行した。そのうち，バルセロナ，バレンシアそしてマルセイユがもっとも
有名であった。14 世紀の終わりまでに，ある編纂が，執政官達の諸決定から
なされた（ある正確な日付はまだ突き止められていない）。コンソラート・デル・
マーレに関して今日利用される最も早期のテキストは，1494 年から始まる（カ
タロニア語版である）95）。それは，スペイン語の文書 No. 124 であり，パリの
国立図書館で発見されている。Twissは，1つの英語の翻訳をつけたスペイン
語のテキストを発刊した 96）。
　コンソラート・デル・マーレは，第62条において，積荷の上に，海員達（seamen）
の賃金のために海員にある優先権を与えている 97）。そして，第 93 条において，
当該船舶の上に，リーエンではないとしても，賃金のために，あるさらに優先           
する権利を与えている 98）。第 148 条において，当該積荷，当該運賃，または
当該傭船者が賃金のためのお金を提供できないならば，ある更なる優先権，賃
金のために，当該船舶に対して，実際に 1つのリーエンを与えている 99）。オ
レロン海法には順位づけは存在しない（当該船舶の積荷を救済する上に手助け
をする諸海員のための 1つの準優先権が存在する，おそらく第 3条を除いて）。
そして，それ故に，コンソラート・デル・マーレにおけるこれらの言及は，諸
海員のリーエンに関する現代的な高い順位づけのありうべき源として，興味深
い。当該コンソラートは，また，賞金に関する法の基本原理を含んでいた 100）；
オレロン海法には，含まれていなかった。」
Υ㧚⧷࡮☨ߩ⼏⺰ࠍਛᔃߣߒߡ
　̆ 2TKEG ᑯ⼔჻ߣ 6GVNG[ ᢎ᝼ߩᚲ⷗ࠍਛᔃߣߒߡ
　㧔㧕2TKEG ᑯ⼔჻ߩᚲ⷗
Σ㧚ߪߓ߼ߦ
　GrifÀth Price は，1940 年に『海上リーエン法（The Law of Maritime
Liens）』を公刊している。Priceは，当時，イギリスの４つの法曹学院（Inns
of Court）の１つである，リンカンズイン（Lincoln’s Inn）に所属する，法廷
弁護士であった。
　Priceは，この『海上リーエン法』の序言において，次のように述べている 101）。
　「この著作において，私は，様々な原典から，海上リーエンに関する法を収
集し，１冊の範囲内で当該主題についての主要な諸特徴を示すことを試みた。
歴史的な諸起源には，注意を払った。そして，外国法に対する諸法は，イギリ
ス，アメリカ，フランス，ドイツのシステムによって代表される法への完全な
概観を提供するべく，包含された。フランスは，今や 1926 年ブラッセル条約
を実施するに至った。しかし，当該条約の諸法則は，すべてをカバーしてはい
ない。そして，当該法は，今なお，ある程度，個々的な諸国家体制に委ねられ
ている。ドイツ法は，北ヨーロッパで広まっている海事リーエン法の特徴を表           
わしている一方，フランス法は，イタリア，スペイン，そして他のラテン諸国
で見出される諸特徴を表わしている。
　植民地法は，イギリス法と同一であると想定されるかもしれない。地方の制
定法，または，おそらく 1つの異なった裁判管轄権の基礎が存在する場合を除
いてである。1例として，カナダの海事管轄権について，短い１章を，私は書
いた。1934 年の最近のカナダ法は，1海上リーエンについて，何ら言及してい
ない。しかし，イギリス法が，いくつかの点で曖昧で不十分な状態にある，海
上リーエンの疑問を扱う，明確な制定法の諸規定を含んだことは，有益である
と考えられよう。
　この本を通して，私は，当該法を収集し，要約することを，目指した。しか
し，時折，諸リーエンの移転や譲渡（the transfer and assignment）のケー
スにおいてのように，または，The Minerva事件のような１つの不満足な判
決を扱う場合のように，当該諸教科書における諸言明をチャレンジする必要が
あると思われる場合には，私は，そこに含まれる諸ポイントについて，何らか
の議論のための場を見出した。
　国際的統一についての結論的な章は，ウェールズ大学で文学修士（M.A.）
が認められた，諸海上リーエン法についての近年の歴史についての私の論文か
ら，要約し，採用したものである。その運用については，内密であり，諸外国
法が周知のように食い違っている，諸海上リーエンの事項においては，国際的
統一は特に望ましい。国際条約は，しかしながら，一般には受諾されてこなかっ
た。当該条約は，連合王国における反対に遭遇してきた。そして，この国にお
ける採択の失敗により，イギリス連邦は，諸海上リーエンの点で独自の法典を
作成するべきであると，示唆されてきた。諸海上リーエンに関しては，イギリ
ス法と諸植民地で広がっている法との間に，恐らく相違はない。しかし，必要
とされているのは，既存の法を明らかにし，制定法による法典化によって，そ
の幾分混乱した状況からそれを救済することである。
　諸海上リーエンに関する法は，非常に興味をそそるが，捕らえにくい。そし           
て，その研究は，私の余暇時間の楽しい占有を形成してきた。もし，私のこの
問題についての仕事が海事法律家にとって興味あることが証明されれば，大変
喜ばしいことである。これらの私の大いなる感謝のなにがしかを，価値ある
示唆をいただければ，当然ささげさせていただく。そして私は，特に，Alfred
Sieveking博士 102），Marguerite Haller嬢，Arnold W. Knauth氏，そして
Fulton C. Underhay博士に感謝の意を表わさなければならない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　GrifÀth Price
1939 年 12 月
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
　　　」
と。
　この『海上リーエン法』は，つぎのような内容で構成されている。１．諸海
上リーエンの性質と起源，２．手続理論，３．冒険貸借と必需品，４．衝突に
よる損害，５．海難救助，曳船および水先，６．賃金および船舶立替金，７．
諸下級裁判所法，８．諸海上リーエンの移転および譲渡，９．諸海上リーエン
の消滅，10．制定法上の諸リーエン，11．優越性，12．カナダの海事裁判管轄権，
13．アメリカ法の特徴，14．擬人化理論，15．合衆国法における諸海上リーエ
ン，16．連邦海上リーエン法，17．合衆国法における強制，優越性および消滅，
18．ドイツ法，19．フランス法，20．抵触法，21．国際的統一　付録：国際条約。
　本稿では，第一章の「諸海上リーエンの性質と起源」を紹介し，若干の検討
を行おうと思う。
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　Priceは，「諸海上リーエンの性質と起源」と題し，次のように述べている。
「１．海上リーエンの定義。―海上リーエンは，海事法において最も著しい特
色の１つとして，述べられてきたが，コモン・ローやエクイティと同様には，           
知られていない 1つの性質をもった諸船舶の上の 1担保を構成している 103）。
それは，法の運用（operation）によって発生し，当該財産に対する１請求権（a
claim）として，秘密かつ見えないものとして，存在する 104）。
１海上リーエンは，次のように定義づけられよう：
（１）特権の与えられた 1クレーム，
（２）海上財産の上に，
（３）それに対してなされたサービスのために，または，それによって引き起
こされた侵害のために，
（４）当該クレームが付着するその時から発生する，
（５）無条件に当該財産とともに旅をする，そして
（６）１対物訴訟によって強制される。
　これらのポイントは，幾分敷衍された記述を要する。そうすれば，順に理解
されよう：
（１）海上リーエンは，１つの特権的なクレームである。すなわち，一般的
利益に関する諸理由のために，諸モーゲージや，制定法上の対物的諸権利
や諸ポゼッサリー・リーエンのように，他の諸クレームに対し，優越的に
ランクされている 105）。
（２）当該リーエンが付着する海上の物（res）は，当該船舶，当該積荷，そ
れらの売得金，あるいは当該運賃でありうる。当該リーエンが，当該船舶，
積荷，運賃に付着する場合，それらは，すべて個別に拘束される。それぞ
れが，当該クレームの支払に十分であるかもしれないとしてもである 106）。
当該物（res）への当該リーエンの適用は，全体的である。というのは，そ
れはそのどの部分にも制限されずに，その全体をカバーするからである。
他の部分と同様１つの部分をカバーするし，他の部分がそうでないのと同
様どの部分もカバーしない 107）。当該リーエンの当該差押えの後で，当該
クレームに対して有責である諸当事者によってなされる，すべての改良個
所や被修繕物は，当該物への諸付着物と考えられ，同様に有責である。し           
かし，もし，それらが，１第三者の費用でなされるならば，彼の諸権利は，
当該法廷によって，考慮されるであろう 108）。
（３）イギリス法で海上リーエンが生起する諸原因は 109），次の通りである：―
（１）冒険貸借および積荷冒険貸借。
（２）衝突損害。
（３）海難救助。
（４）船員の賃金。
（５）船長の賃金および支払金。
　これらの中で，最後のものは，制定法的である一方，他のものは，前の海事
高等法院（the former High Court of Admiralty）の本来の裁判管轄権に関連
する。しかし，残りのものは，本来契約的または準契約的である。３つの追加
的諸海上リーエンは，次の諸クレームの下での制定法上の諸規定から暗に生起
する：―
（１）難破船の受取人の報酬および支出金 110）。
（２）１難破船に援助が与えられることによる，土地の当該所有者または
占有者が被る損害 111）。
（３）船舶からさらわれ，または投げ出された死体を埋葬する地方の権限
によって負担される諸費用 112）。
　これらは，イギリス法によって認識される海上リーエンにすぎない。しかし，
競合的な裁判管轄権に関し，１外国の裁判所によって対物的な判決が，１リー
エンの強制のために１船舶に対し，取得される場合には，その判決は，当該船
舶とともに旅をし，イギリスの諸裁判所において強制されるであろう 113）。
（４）そのリーエンは，そのクレームが付着する瞬間から未完成である。
そして，法的プロセスによって，１対物訴訟手続によって実施された
とき，それは最初に付着した時期にさかのぼって関係する 114）。このよ
うに，当該訴訟制度においてのみ発生する制定法上の対物的権利（the
statutory right in rem）とは異なる 115）。           
（５）当該海上リーエンに特有な特色は，それが無条件に当該財産ととも
に旅をするということである。通常のエクィティ上のリーエンは，１第
三者の手にわたる財産に付着する。後者 [その第三者…筆者挿入 ]が，
当該リーエンまたは担保の通知とともにその財産を取得すればである。
しかし，もし彼がその財産をその価値で，かつ，担保の通知なく取得す
るならば，無効にされるのである。１海上リーエンは，他方，１つの秘
密のリーエンである。というのは，それは，「それがどの人の占有にな
るかにかかわらず，その物とともに旅をするからである 116）。」
（６）１海上リーエンは，高等法院の海事部（the Admiralty Division），
または，海事管轄権のある他のいかなる法廷に提起される，１訴訟にお
ける当該リーエンに従う当該財産を，アレストすることにより，強制さ
れる。もし，必要な場合は，当該船舶の売却が続く。当該リーエンの所
有者は，自らの力で，その物（res）を差押えたり，保持したり，売却
することができない。しかしながら，当該リーエンによって自らの費用
がカバーされる場合には，１海事訴訟（an action in Admiralty）を提
起しなければならない。１対物訴訟（An action in rem）は，海事法に
特有であり，通常の１対人訴訟とは懸け離れている。１対物訴訟におい
て，その財産そのものは，アレストによって訴訟が提起され，当該裁判
所の判決がそれについて満足されうる１基金を形成する。１対物訴訟判
決は，その財産の状態に直接に作用し，当該買い手に対して１絶対的権
原を譲渡する。しかしながら，対物的プロセス（The process in rem）
は，諸海上リーエンの強制に限定されない。しかしまた，生活必需品の
ケースにおけるように，制定法によって１対物的権利が与えられた場合
には，いくつかのケースについてまた拡大する 117）。制定法上の対物的
権利，または，制定法上のリーエンは，海上リーエンとは異なる。とい
うのは，それは，有償の誠実な１買い手に対しては，全然役に立たない
からである。そして，それは，当該船舶のアレストに際してのみ発生す           
るので，それは，その訴訟制度に関し，その時点で存在している諸クレー
ムに従う 118）。
　２．海上リーエンの有効性。―諸海上リーエンは，当該当事者が，海外で離
れているか，または，破綻しているか，または，いかなる他の理由で，人的に
請求されえない場合に，特に価値がある。各ケースで表れた要素は「所有者の
アクセス不可能性」と，ある著者によって称された。もっとも，おそらく緊急
性のような，ある他の含まれる諸原理，または，特別の１リーエンの１正当化
のような公序についての何らかの根拠は，存在する 119）。制定法上の諸リーエ
ンは，ある同様の価値を有するが，当該財産の１売却後は，強制されえない。
　３．海上リーエンについての２つの諸理論。―海上リーエンの性質に関し
ては，２つの一般的理論が存在する。最初の理論は，Curtis裁判官によって，
The Young Mechanic事件の中で表明され 120），そして，海上リーエンをロー
マ法上の抵当（hypothec）と類似のものととらえている。後者は，それによっ
て当該債務者が占有を続ける１形態であった。しかし，債権者は，彼からその
財産を取得することができた。もし必要であれば，１訴訟によってである。当
該債権者は，また，自らのクレームを対物訴訟によって，諸第三者に主張でき
た。そして，自らの債務の支払を回復するため，１売却権を有した。同様に，
１海上リーエンへの権利は，その所有者に，対物的１海事訴訟において当該船
舶をアレストすることを可能にする。そして，必要ならば，売却によって，そ
の支払をえることを可能にする。その財産に付着し，その財産を諸第三者の
諸々の手に伴わせるこの権利は，Curtis裁判官によって，１「対物権（jus in 
re）」と表現されている 121）。この理論によると，海上リーエンは，１抵当権設
定（hypothecation）の性格を持つ。
　第２の理論は，諸リーエンのランク付けと関連して生じた。そして，海上
リーエンを，１対物財産権ととらえた。ローマ法では，連続するもろもろの抵
当権の設定は，それらの発生の順序でランク付けられた。１人のより後の債権           
者が，その財産を保存するのに助けとなるお金を前渡しする場合を除いてであ
る。その場合，彼は，より早い債権者より，優先権を与えられた 122）。諸海事
裁判所では，契約上の（ex contractu）諸リーエン間の優越性に関する一般的
なルールは，それらが発生の逆順でランク付けられており，より後の諸クレー
ムが，より早い諸クレームに対して優越性を持っているのである。その根拠は，
それらが，その物を保存することを助けたということにある。不法行為上の（ex
delicto）諸リーエンは，また，より早い契約上の諸リーエンより前に，ランク
されている。しかし，前のクラスが，ともかくも，その物の便益になっている，
または，保存していると，いうことはできないであろう。諸海上リーエンを，
ある物（a thing）における１財産権ととらえる理論は，衝突のための諸リー
エンに与えられるランキングの優越性から発生した。この概念は，The Bold 
Buccleugh事件で現れる 123）。そこで，当該裁判所は，１衝突の前後に付与さ
れる２つの冒険貸借証書（bottomry bonds）について言及し，第１の証書所
持人は，いわば，衝突の日付において，利益の点で 1部分所有者であると，言
明した。そして，同様に，その損害の権利の主張者よりも，第２の証書所持人
が優先すると，言明した。一部所有権の理論は，また，アメリカにおいても発
見され，The John G．Stevens事件において 124），最高裁判所（the Supreme
Court）によって，供給品のためのより早い１リーエンに対し，1つのより後
の衝突の優越性に適用された。イギリスの諸裁判所は，―このことは注目され
るかもしれないが―その理論を優越性を決定するための 1基礎として採用しな
かった。他方，合衆国では，諸下級裁判所は，一般にはそれを是認することは
なかった。
　また，海上リーエンという権利は，ある物における「１財産的権利（a
property right）」と，ときどきいわれることも，認められるべきである。それは，
上で述べられた優越性の原則に関係なく，当該物（res）に付着し，第三者の
両手の中までそれを追っていくという，当該リーエンが有する特色の故にであ
る。1海上リーエンを記述するのに，「財産権（right of property）」という表           
現は，諸海上リーエンに関する準人格理論（the quasi-personal theory）が普
及しているイギリス法においてよりも，元来当該船舶を有罪の物と考えるアメ
リカ法において，より一般的である。しかしそのリーエンの基本的な特色は―
それに従って，それは，その財産に付着し，追っていくのであるが―，両国の
システムの１つの特徴である。この「財産権」という用語の使用は，法につい
ての１裁判所の助けなしに執行されるかもしれない所有権という１権利を示唆
するものとして，異議申し立てを受けやすいかもしれない。しかしながら，１
海上リーエンの当該所有者は，確かに当該船舶においてそのような財産権を獲
得しないのである 125）。
　４．諸海上リーエンの起源。―諸海上リーエンの性質と重要性は，それらの
起源を考慮に入れる諸理論についての１つの検討によって，かなり十分に把握
されるであろう。異なった諸理論が，異なった種類の海上リーエンに関して真
実であることは，ほとんど確実であるが 126），２つの一般的理論がある。諸擬
人化理論と諸手続理論である。
　５．擬人化理論（The personiÀcation theory）。―擬人化理論の主な主唱者
は，Mr．Justice Holmesである 127）。彼の後は，後の著作者 E．V．Mayers
氏に続く 128）。この見解によれば，当該船舶は，１法主体（a juridical entity）
として考えられ，若干の人格を賦与された。中世の海事法によって，船舶は，
責任の原因と，責任の制限の両者であると考えられていたようである。Black
Book of the Admiraltyにおいて 129），「当該船舶は支払わなければならない」
と言われているし，当該所有者たちの他の財産は免除されていると 130），言わ
れている。
　擬人化理論は，ローマ市民法（the civil law of Rome）によって認識されて
いる担保の提供（hypothecation）の原理の中に，契約上および準契約上生じ
る諸リーエンのルーツを見出している 131）。我々は，海上リーエンと称されう           
るあらゆるものを後者 [ローマ市民法：筆者挿入 ]の中に，見出すことはないが，
その概念は２つの源から生じたのかもしれない：―
（１）抵当権法（the law of hypothec）によって，動産を含め，多くの目的物
が借金の担保として質入れされえた。占有は，当該債務者に残された。しかし，
当該債権者は，諸第三者に対して１対物訴訟により自分の権利を主張できた。
更に，１リーエンは，明示された担保の提供を伴わずに，法によって当然伴う
ものとされたのかもしれない 132）。
（２）１船舶を建造したか，修繕した１人の人は，１つの黙示の担保の提供に，
結局なったかもしれない１つの特権的なクレームを持った。学説彙纂からの次
の１節は 133），このリーエンを支持するものとして，引用される：
「Qui in navem exstruendam vel instruendam credidit vel etiam emendam，
privilegium habet」134）。
しかしながら，その「特権」は，純粋には，人的であり，１抵当権債権者に対
しては，全然役に立たなかったと 135），言われてきた。
　中世の海法典は，１海上リーエンに関するいかなる定義や叙述も含まない
し，それについていかなるやり方も言及していない。しかし，船舶における船
員の権利は，自らの賃金のための担保として１海上リーエンに類似している
１物的権利（a real right）すなわち対物権（jus in re）であったことは，ほぼ
確実であるように思われる 136）。同じことは，当該船舶の必需品のために金銭
を調達するべく売却される他の動産の対価のための１商人の権利についても，
真実である 137）。当該商人は，当該船舶に従う「特別の１抵当権」（a special
hypotec）を有していると言われた 138）。
　イギリスでは，海事高等法院の諸裁判官は，ローマ法に精通していた 139）。
そして，それゆえに，抵当権（hypothecation）の原理がイギリスの海事法に
容易に認められた。しかしながら，１つの黙示の担保の提供についての証拠は，
ほとんど見出されえない。もっとも，１つのケースにおいて 140），「海事法に
おいて，船長のどの契約も１つの担保の提供を含意している」と述べられたこ           
とがある。
　６．贖罪物についての法（The law of deodand）。―擬人化理論は，衝突損
害のための海上リーエンを幾分異なって説明し，当該船舶に，贖罪物につい
ての初期の法の基礎の上に，人格の１つの完全な形態を賦与している 141）。後
者 [贖罪物についての初期の法：筆者挿入 ]に従えば，生命は，損害を引き起
こす無生物の客体によって生じたものとみなされる。ヘンリー４世の統治下
で，１人の人が１船舶の動きによって海で溺死させられたならば，当該船舶
は，海軍将官裁判所（the Admiral's Court）における訴訟についての海事管
轄権を失わせられるのである 142）。しかし，そのような理論についての証拠は，
イギリス海事法では，ほとんど存在しない 143）。そして，証拠の欠如は，海事
裁判所（the Admiralty Court）と諸コモン・ロー裁判所（the Common Law
Courts）の間で 17 世紀に起こった紛争によると，示唆されてきた。そして，
Stowell卿の時代まで続いた，当該裁判所の仕事と裁判管轄権の衰退という結
果になるのである 144）。「この長い没落の期間を通して，海事裁判管轄権の基
礎は，不明確になった。それらがそうであったように，まさに初期の諸概念か
ら構成されていた。そのすべての現実的な強さにおいて，１海上リーエンとい
うまさにその考えは，古い裁判管轄権の復活手続においては，奇妙なものとなっ
た。The Bold Buccleugh事件を判断した著名な裁判官達が，その概念の基礎
にある原理に戻り，そのすべての最盛期に，海事法にそれを復活させた 145）。」
　もし，上の説明が受け入れられないならば，証拠の欠如は，損害を引き起こ
している当該船舶に，１個の実際の法人格を賦与する理論に何らかの疑いをか
けた。特に，もし，それが贖罪物の初期の諸概念から出ているのであれば，損
害のためのリーエンを最も際立ったものと思うことを予期すべきであるのは，
初期の諸記録においてであるからである 146）。実際に衝突損害のためのリーエ
ンは，The Bold Buccleugh事件における判決までに，明確に確立されていた
ようには，思えない 147）。更に，その理論に対しては，他の反対意見が存在する。           
というのは，その法や慣習がローマ法に基づかれている海事裁判所は，そのよ
うな初期の諸概念に関して受容力があったであろうことは 148），ありそうもな
いからである。また，損害のためのリーエンが創造されないことを示す何らか
の証拠も存在する。というのは，Browneの海事法において 149），船長の諸不
法行為は，当該船舶を担保に入れることを推測されないし，またその上にいか
なるリーエンも創るとは推測されえないからである。
　７．手続理論（The procedural theory）。―手続理論に従えば，海上リーエ
ンは，当該所有者に出現することを強いるための，当該船舶のアレスト手続か
ら生じた。「当該訴訟を開始する普通の形態は，被告である人か彼の財産のア
レストによるからである。物品のアレストは，当該船舶のアレストと同様にし
ばしばである。そして，それらが当該被告の物品（the goods）であり，アレ
ストの時点で海軍将官の裁判管轄権（admiral’s jurisdiction）の範囲内にある
限りにおいて，当該物品が存在する場合，それは重要ではなかったように見え
る。海上リーエンに基づかれるアレストに関する現代の理論に関して，ある痕
跡はほとんどあらわれない；当該被告に属しているのを除いて，訴訟原因を有
しない諸物品や諸船舶が，アレストに従うべきであるという事実は，アレスト
は単に手続であるという結論を指し示す。そして，その唯一の目的は，当該判
決が満足されるべきであるという担保を取得することであるという結論を，指
し示す 150）。」
　手続理論は１７世紀初頭からの海事裁判所（the Admiralty Court）の実務
を記載しているクラークの慣習・実務（Clerke’s Praxis）に大きな範囲にわた
り，基づいている。その業績は，１海上リーエンに言及がない。そして，被告
の出頭（appearance）を強制するために利用される訴訟手続の例外的な１形
態として，対物訴訟手続に言及するのみである。そして，当該船舶だけでなく，
彼の他の財産もアレストに服したように見える 151）。クラークの慣習という判
例法は，海上リーエンが対物訴訟の根拠であったということが，初期の判例集           
には全くほとんど証拠がないという事実によって，支持されている。何らかの
そのような根拠は，しかしながら，Greenway and Bakerの事例から見られる
ように，確かに存在する 152）。そこでは「強制執行は，物品に関してのみであ
るべきである。というのは，当該船舶のみがアレストされており，原告の陳述
書は，当該船舶と物品に対してのみ存在すべきであり，当該当事者に対してで
はないからである。」
　手続理論は，その人のアレストで始まる訴訟がすたれたとき 153），当該船舶
のアレストによる対物訴訟は，より一層目立つようになり，１海上リーエンの
理論が発展した 154）。そのプロセスは，おそらく担保の提供という概念によっ
て助けられた。というのは，海難救助や船員の賃金のための海上リーエンの起
源は，占有権（possessory）であったかもしれない。海難救助のための１留置
権（possessory lien）は，コモン・ローで認識されていた 155）。諸救助者や諸
船員は，担保が与えられるまで当該物の占有を手放すであろうとは，思われな
い。そして，海事裁判所が，当該船舶の所有者に復帰する不便さを被っている
ので，当該権利の諸主張者に，支払まで占有を保持することをやめさせた場合
には，当該リーエンは，暗黙のうちに使わずに残された。後になって，当該対
物訴訟が訴訟手続の正規の形態になったときは，これらの事例におけるそのプ
ロセスを冒険貸借とのアナロジーの視点に立って，１つの暗黙の担保の提供に
基づくものとそれ [そのプロセス：筆者挿入 ]を考えることによって説明する
ことを求められた。当該リーエンの創設が，当該船舶の実際的担保提供である
場合にはである 156）。
　８．Roscoeの理論。―Marsdenの手続理論は，当該領域のみで持たれたわ
けではない。同じくらい著名なライターは 157），初期の海事法実務の理解の鍵
は，海事裁判所とコモン・ロー裁判所との間の衝突にあると信じている。禁止
令状によって王座部は，諸個人に対する訴訟について判決を下そうとする，海
事裁判所のあらゆる試みを制限した。しかし，王座部は物に対して１クレーム           
に基づく訴訟を起こすことを認めた。このようにして，当該所有者への人的な
裁判管轄権の主張の放棄を強いられることによって，海事裁判所は，その裁判
管轄権の執行のための唯一の基礎として，当該物（the res）のアレストを受
け入れることを強制された。当該船舶や積荷をアレストする慣行を正当化する
ために，海事裁判所は，海上リーエンの概念を発展させた。
　当該所有者のアレスト及び彼の物品の差押え（seizure）がなぜ使われな
くなったかについて説明する利点を，この解釈は持っており，この解釈は，
Jervis首席裁判官（L.C.J.）によって，The Bold Buccleugh事件において
持たれた 158），「1 対物訴訟がいわゆる正当な過程であるところではどこでも
１海上リーエンが存在する」という見解を支持する。裁判官達が様々な時に，
Marsdenの諸結論に同情的な諸言及をなしてきた一方，控訴院（the Court of
Appeal）は，近時のケースで Roscoeの諸理論に傾いた 159）。Scott控訴院普通
裁判官（L.J.）は，Roscoeの説明を実質的に正しいものとして受け入れた 160）。
そして，Merriman首席裁判官（P.）は次のように言った 161）：「Marsden氏
が引き出した結論，即ち，アレストは単なる手続であるということ，そして，
その唯一の目的は，判決が満足されるべき担保を獲得することであるというこ
とが，想起されるであろう。これは，唯一のあるいは最も重要な目的ではない
かもしれない。そして，アレストの本来の目的は，Roscoe氏が示唆したように，
対人訴訟が認められるあらゆる試みがコモン・ロー諸裁判所によって禁じられ
ているときに，裁判管轄権を見出すことであったのかもしれない。」
　９．継受された諸理論の様々な諸結果。―擬人化理論はアメリカで受け入れ
られ，そして，イギリスの諸裁判所では，手続理論が受け入れられた。そして，
異なった諸結果が含まれることを述べることは興味深い。もし当該船舶が 1法
人であると考えられるならば，3つの結果がこの概念より導かれる：（１）当
該リーエンは，当該所有者のいかなる人的債務にもかまわず，当該船舶に付着す
る，（２）責任の限度は，当該船舶の価値でなければならない，そして（３）当           
該リーエンは，所有権のいかなる変化にもかかわらずいつまでも残り続ける 162）。
　10．アメリカ法。―合衆国の諸裁判所は，当該船舶をそれ自身の１人格
（a personality）を持った統一体（an entity）として認識してきた 163）。The
Little Charles事件において 164），当該首席裁判官（the Chief Justice）は次
のように言った：「これは，当該所有者に対する１訴訟手続ではない；それは，
当該船舶によっておかされた１違法行為のために当該船舶に対して行われる１
訴訟手続である。」再び，最高裁判所によって判決が下された１衝突ケースで
ある The Barnstable事件において 165），次のように言われた：「当該船舶それ
自身は，何らかの意味において，１主犯として取り扱われるべきである。そして，
所有者か傭船者かにかかわらず，合法的にその占有にあるいかなる者の過失に
対して人的に有責と取り扱われるべきである。」合法的な占有は，当該船舶が
有責とされうる以前に必要であるということが注意されるであろう。その結果，
当該船舶の当該人格のフィクションは，そっくりそのままでは採用されないこ
とが留意されるであろう。責任の限度に関して言えば，当該所有者は，当該船
舶の価値を超えて人的に有責となるであろう。もし彼が制定法の下で自らの責
任を制限できなければである。しかし，当該訴訟が対物的であり，そして人的
に併合がなされない場合には，回復すべき総額は，その財産の価値に制限され
る 166）。海上リーエンは第三者にわたっても消えないというルールは，アメリ
カとイギリスの両国で適用され，そしてもちろんその特色である 167）。
　11．イギリス法。―手続理論は，海上リーエンが，単に１出頭（an appear-
ance）を強制する訴訟手続の１形態であったと，想定している。そのような１
理論からは，次のような諸結論が生じる：（１）１海上リーエンの存在にも拘
らず，対物訴訟を起こす１権利があるかもしれない，（２）１海上リーエンの
基づく，対物訴訟手続は，実質上，当該船舶の所有者に対する１訴訟である。
そして，当該船舶は，それらの諸所有者が人的に有責でないならば，有責でな           
い，そして（３）被告が対物訴訟を防御するべく出頭した場合には，ある対物
訴訟における回復は，その物（the res）の価値に制限されない 168）。
　12．海上リーエンと対物訴訟。―アメリカ法では，海上リーエンは，対物訴
訟手続の創設であるということが，明確に確立された。そして，海上リーエン
がない場合には 169），対物訴訟手続への権利は存在しない。イギリスにおいて，
The Bold Buccleugh事件における枢密院（the Privy Council）の判断は 170），
同じ視点を明確に表現する一節を含んでいる：「1対物訴訟手続が適切な過程
であるすべてのケースにおいて，１海上リーエンは存在する。」しかしながら，
海事裁判所の実務についての初期の諸典拠には，言及がないことが，観察され
るかもしれない。更に，Jervis首席裁判官のこの傍論に反して，海上リーエ
ンはなかったけれども，海事裁判所は固有の対物裁判管轄権を実行したとい
う，The Heinrich Bjorn事件における Fitzgerald卿の意見が付されるであ
ろう 171）。しかし，前世紀の初期における法の状態がどんなものであれ，The
Bold Buccleugh事件で表明された当該理論は，1840 年および 1861 年におけ
る海事裁判所法の当該節から考えて支持されていない 172）。
　これらの諸法律によって，海事裁判管轄権はある諸方向に拡大された。そし
て，当該裁判管轄権の拡大は，それが関係する諸原因において１海上リーエン
の存在の問題に影響した。これらのいくつかにおいて，１州の範囲におこる損
害や海難救助のケースにおいてのように，拡大された裁判管轄権はそれととも
に１海上リーエンをもたらす。一方，他のケースでは，必需品のケースにおけ
るように，１つの制定法上の対物的権利（a statutory right in rem）のみが与
えられる 173）。
　13．当該所有者の人的責任。―１海上リーエンが当該所有者の人的責任と
独立して発生しうるか否かの問題は，一貫しては解答されてこなかった。そ
の題目は，The Ripon City事件において Gorell Barnes裁判官によって，十           
分に司法審査された 174）。そして後に，The Sylvan Arrow事件において，
Hill裁判官によって司法審査された 175）。主な対照をなしている事例は，The
Ticonderoga事件 176），The Lemington事件 177），The Tasmania事件 178），お
よび The Ripon City事件 179），―その諸判決または傍論は，当該船舶は，当
該所有者または他の代理人の過失とは独立して有責であるという理論を支持す
る傾向にある―，および，The Parlement Belge事件 180），The Castlegate事
件 181），The Utopia事件 182），および The Sylvan Arrow事件 183），―それら
は反対説を支持する―である。主な困難性は，コモン・ロー上，独立した諸契
約者とみなされるであろう，諸傭船者のコントロール（支配）下にある場合で
あった。しかしながら，そのような諸事例において，当該傭船者は，諸海上リー
エンから生じる諸クレームに当該船舶を従わせる権限を，当該所有者から「受
け取っているとみなされなければならない」と言われている 184）。これは，そ
のように述べられるであろうが，代理法という１つの不思議な概念を含んでい
るように思われる。The Sylvan Arrow事件において，自らの判決過程を通して，
Hill裁判官は，当該船舶が当該所有者の過失とは別に有責となりうるという見
解に関して，ある疑問を表明した 185）。
　14．物の価値は責任の限度ではない。―手続理論の第３の結果は，１対物
訴訟において，当該被告が出頭した場合には，当該物の価値は責任の限度で
はないということである。この説は，The Dictator事件において，初めて前
進したように思う 186）。このケースにおける判断は，主に Clerkeの慣習・実
務（Praxis），および The Dundee事件における Stowell卿 187）や The Zephyr
事件の Lushington博士 188）の所見に基づかれている。初期の海事裁判所の慣
行・法律実務が記述されている，Clerkeの慣習・実務によれば，当該船舶の
アレストは，当該被告の出頭を強制することについての１手段であった。そし
て，彼に属する他の財産は，同じ目的のためにアレストされる可能性があっ
た 189）。同様の見解は，The Johann Friederich事件における Lushington博           
士によって表明された 190）。そこでは，対物訴訟手続は，アレストまたは外
国の差押えの 1権利と類似すると言われた。しかし，この傍論は，The Bold 
Buccleugh事件における枢密院によって却下された。そして，３つのケース
において，Lushington博士は，その物の価値は責任の尺度（the measure of
liability）であると判断した 191）。しかしながら，The Dictator事件において
裁判所は，ある異なった理論を公式化した。それに従えば，当該訴訟は第一に
対物的である。しかし，もし被告が出頭していれば，それは対人訴訟になり，
そして彼の他の財産は有責となるであろう。もし，彼が制定法の制限によっ
て自己防御できなければである。The Dictator事件で表明されたその見解は，
The Gemma事件において認められ 192），そして The Dupleix事件の１判決の
基礎を作った 193）。
　15．手続理論から生じる諸困難。―手続理論の援用は，ある困難性へ導くこ
とになる。こうして，もし，１所有者が，自らその物の価値を超えて有責とす
ることなしに，自らの利益を守る目的で，出頭することを認められないならば，
その法は，１つの不合理な拘束を課しているように思われる。更に，冒険貸借
のケースにおいて，当該所有者は，人的に有責でないのは，明確である。そし
て，海事訴訟手続によって強制されうる１人的責任がある場合にのみ，その理
論は適用されると言われるかもしれないけれども，そのようなある区別を援用
することは，２クラスの対物訴訟の創造に導くことになる 194）。さらに，もし，
Marsdenによって述べられるような手続理論が，イギリス法における今日を
手に入れるならば，これらの結果は次のようになる：
（１）原告は，当該裁判管轄権の範囲において他の財産をアレストすること
により，１対物訴訟を開始することを許されるべきである。The Dictator
事件において，Jeune首席裁判官は，理論においては 195），そのような過
程は今なお許されるという見解を持った 196）。150 年以上もの間，当該原
告の訴訟原因が発生した諸事実と関係のない財産の差押えによって対物訴           
訟を始めようとする記録はない。しかしながら，The Beldis事件という
最近のケースにおいて 197），訴訟当事者はその問題を提起するのに十分勇
敢であった。当該原告は，The Belfri事件の１傭船契約に関連して１仲裁
裁定を強制することを求めた。そして同じ会社に所属する The Beldis事
件のアレストで訴訟手続を始めた。制定法によると，対物訴訟は，「１船
舶の使用または賃貸借に関してなされた１合意から生じた」１原因のため
に認められた。控訴裁判所は，以下の理由で，原告は The Beldisをアレ
ストする権利を有しないという見解を持った。（１）制定法の用語は，１
仲裁裁定を含まなかったこと，および（２）たとえ，この解釈が誤りであっ
ても，１対物訴訟は，当該所有者に関連する１クレームに基づく故に，原
告は失敗したこと，である。そのような慣行は，たとえこれまで広まって
いたとしても，長く完全にすたれたものであり，復活させられることはな
いであろう。まして，１船舶上の海上リーエンは，当該所有者の出頭を強
制する目的のために別の船舶をアレストすることにより強制されない。こ
のケースは，イギリスにおいて，１海上リーエンを強制する対物訴訟が，
１外国の差押えに類似する，という信念を覆すのに，大いに役立っている。
（２）当該船舶は，新しい１所有者に売却されるならば，有責であるべきで
ない。しかしながら，The Bold Buccleugh事件は 198），海上リーエンの
消去不可能性より，より明確な諸原理はほとんどないということを証明し
ている。この原則と The Parlement Belge事件における彼の陳述を調和さ
せる困難性に直面したとき 199），Bett控訴院普通裁判官は，以下の説明よ
り良い説明を提供できなかった：「これは，侵害された１原告のために別
のやり方でどのような救済でも強制することの困難性からおそらく発生し
ている，１厳格法である。」The Tervaete事件において 200），Atkin控訴
院普通裁判官は，海上リーエンについてのMarsdenの手続理論は，それ
が売却後強制されるであろうという事実と整合しないということを率直に
認めた。            
　　これらの特色の欠如は，海上リーエンの元来の性質がどの程度現代法に
含まれているかという，１つの疑いを生起させる。その歴史的な正確さを
想定している手続理論は，当該訴訟が提起されるとき，当該所有者が人的
に有責である場合にのみ，１船舶は対物訴訟で有責であり，１海上リーエ
ンに従うという言明が必要である。しかしながら，The Bold Buccleugh
事件は，このフォーミュラが，次のように読むべく修正されなければなら
ないことを示している。すなわち，訴訟原因の発生する諸事実が起こった
とき，当該所有者である人が，コモン・ロー上有責と考えられたであろう
場合にのみ，１船舶は，対物的に有責であり，１海上リーエンに従うと読
むべくである。このように，イギリスで採用された手続理論は，かなりの
諸困難性を含んでいることは明白であろう。これらの（困難性）は，アメ
リカ法では船舶の擬人化により避けられている。もっともこれはまた，通
常の代理法に違反しているようにも見えるけれども。しかしながら，この
題目は，さらなる考察を必要とし，その適用について，諸状況を具現化す
るべく，手続理論および擬人化理論についてのより詳細な研究が貴重であ
るとわかるはずである 201）。」
㧔㧞㧕The Bold Buccleugh੐ઙ 202）
　[267]海事高等法院からの上訴について
　DANIEL HARMER，上訴人；WILLIAM ERRINGTON BELLほか，被上訴人
　[1850 年 12 月 16 日；1851 年 5 月 16 日および 12 月 10 日 ]
　損害が，当該衝突を引き起こしている当該船舶に，１リーエンを創設する [7
Moo．P．C．283]
　１スコットランド蒸気船（The Bold Buccleugh号；当初 the Edinburgh
and Dundee Steam Packet Company 所 属〈the Edinburgh and Dundee           
Steam Navigation Companyの諸所有者という表現もある〉），が，ハンバー
川で，１イギリス船舶（the barque William：小型帆船）を，1848 年 12 月 14
日に，衝突して沈没させた（全損）。１訴訟が，イギリスの海事裁判所で，イ
ギリス船舶の当該諸所有者によって，当該蒸気船の当該諸所有者に対して始
められた。そして，１差押令状（a warrant of arrest）が当該船舶に対して発
行された；当該船舶はアレストされうる前に，スコットランドに向けて出港
した。それから，１訴訟は，当該イギリス船舶の当該諸所有者によって，当
該蒸気船の当該所有者に対して，スコットランドの控訴裁判所（the Court of
Session）で，当該損害のために始められた。そして，その蒸気船は，その裁
判所の訴訟手続の下にアレストされた。しかし，その後，保釈された。その後，
そして，これらの訴訟手続を未決のまま，当該蒸気船は，それに対するまだ満
たされないクレームの当該買受人に，通知なく，売却された。イギリスの裁判
管轄権に入っていた当該蒸気船は，再びイギリスの海事高等法院の訴訟手続の
下で再びアレストされた。そして，損害のための１訴訟がその裁判所で始まっ
た。スコットランドの訴訟手続を放棄するように指図（instructions）が送付
された。当該蒸気船の当該所有者は，いやいやながら，海事裁判所に出頭して
（appeared），抗弁した（pleaded）。第１に，他の裁判所に継続している訴訟
（lis ablibi pendens）であること；そして，第２に，自分は，有償で取得した，
通知を受けていない１買受人であること。枢密院司法委員会（the Judicial
Committee）は，以下のような見解を持ち，そのような異議を却下している。
―
　第１に，他の裁判所に係属しているという抗弁は，不適法である（bad）。
スコットランドにおける訴訟は，第１に人的であり，当該訴訟手続は，当該船
舶の諸所有者の人々（当該諸被告）に対する訴訟手続で開始されている。そし
て，当該債務を担保するべく，ただ担保によって保証された当該蒸気船の当該
アレストは，イギリスにおける海事裁判所の訴訟手続である一方，第１に当該
船舶に対して，対物的であった。そして，それ故に，２つの訴訟は，それらの           
性質において異なっている。一方の訴訟係属は，他の未決定の際に抗弁されえ
なかった。[7Moo．P．C．286]
　第２に，市民法（the Civil law）によって，１海上リーエンは，占有を含まず，
または要しないので，しかし，対物訴訟手続の創設であるので（当該リーエン
が付着する瞬間から未完成の１権利を完全にするのに必要な１訴訟手続），そ
のようなリーエンは，その占有が誰の占有になろうとも，当該物（the thing）
とともに，動く。そして，１対物訴訟手続によって実行された時，それが最初
に付着した時期にもどって関係する；当該蒸気船は，それによって引き起こさ
れた損害に対して有責であった。１買受人の手の中に，当該損害の通知なく入っ
てもである。すなわち，訴訟手続がその船舶に対して始められた。[7Moo．P．
C．284，285]
　付随的に次のように述べられる：損害から生起しているそのようなリーエン
はいつまでも残るわけではなく，諸第三者の権利が解決される場合，過失や延
滞によって失われるかもしれない。[7Moo．P．C．285]
　イギリスにおける海事裁判所とロンドン市における外国の差押えとの間の，
対物訴訟手続間の区別。[7Moo．P．C．282，283]
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　その後，Tetley教授は，フランス，イギリス，アメリカ，カナダの現代に
いたるまでのその後の歴史の概略について，次の順序で詳述する 203）。
「ⅩⅣ．フランス
１）序，２）海事法（Lex maritima），３）海の燕尾旗（Le Guidon de la Mer），４）
1681 年の海事勅令，５）商法典（ナポレオン法典），６）現代フランス海事法，
７）手続と裁判管轄権―フランス
ⅩⅤ．連合王国            
１）序，２）諸商人裁判所（The merchant courts），３）諸コモン・ロー裁判所，４）
諸海事裁判所，５）五港（海防の責任を負った特権港），６）the Black Book
of the Admiralty，７）諸コモン・ロー裁判所の隆盛，８）ドクターズコモン
ズ（民法博士会館），９）海事裁判所の再生，10）ドクターズコモンズの再生
と解散，11）現代の海事裁判所―連合王国，12）要約―海事法の基礎，連合王
国
　ⅩⅥ．合衆国
１）序，２）アメリカにおける大陸法の影響，３）現代の大陸法の影響，４）
現代のアメリカリーエン法
　ⅩⅦ．カナダ
１）序，２）初期の歴史，３）カナダの連邦裁判所の裁判管轄権，４）The
Buenos Aires Maru事件，５）要約―裁判管轄権―カナダの連邦裁判所　」
　ⅩⅣの７）では，次のように述べている 204）。
「　フランスは，少なくとも 14 世紀から諸海事裁判所または海事法を持って
いたけれども，これらの裁判所は，フランス革命の間，1790 年および 1791 年
には，その権威性を失った。その結果，海事かそれ以外かにかかわらず，すべ
ての商事のケースが諸商事裁判所に割り当てられた。
　フランスは，イギリスの諸コモン・ロー裁判所と諸海事裁判所の間の論争を
被ることはなかった。フランスは，それ故に，イギリスの海事裁判所が，諸コ
モン・ロー裁判所によって押されながら行ったように，その諸権利と諸制限と
ともに対物令状（the writ in rem）についての海事法の原理を発展させなかっ
た 205）。フランスは，イギリスでは，1800 年までに失われたが，アメリカで
は幸運にも維持された，差押え（the attachment）（または保全差押え saisie
conservatoire）を保った。」            
　ⅩⅤの 12）では，次のように述べている 206）。
「　Thomas Scrutton卿は，連合王国の海事法の諸起源を次のように要約し
て述べた 207）：
　海事法の諸基盤は，このように以下において，見出されるべきである：（１）
市民法において，（a）商事法（the Law Merchant）の中に，特にオレロン海
法において具体化されているもの，（b）後の諸事務的裁判官によって，主に
訴訟手続において導入されたもの，（２）商業の諸発展を考慮して採用された，
後の記述された，そして，慣習的諸ルールにおいて。」
　ⅩⅥの４）では，次のように述べている 208）。
「　1910 年までに，合衆国のリーエン法は，州法と，連邦の裁判管轄権下に
ある一般海事法から，構成された。その時から，法律が，連邦リーエンおよびモー
ゲージ法を法典化し，明らかにするべく，通過した。しかしながら，制定法と
矛盾しない一般海事法を廃止することはなかった。1910 年に，議会が，以前
のU．S．Code Appendix46巻の 971条から 976条を含んでいる，連邦海上リー
エン法を可決した 209）。1920 年に，議会は，以前の U．S．Code Appendix46
巻の 911 条から 984 条に見出される，現在廃止された船舶モーゲージ法を可決
した 210）。
　1954 年に，船舶モーゲージ法は，以前の 951 条で改正された。その結果，
外国の諸モーゲージに制限的優先モーゲージの地位が付与された 211）。最後に，
1971 年に，U．S．Code Appendix46 巻の以前の 973 条が，当該傭船者が当該
船舶を拘束するべき権限を有したか否かを立証すべき，あらゆるさらなる債務
から，原材料提供者を救済するべく，改正された 212）。
　アメリカの連邦海上リーエン法およびモーゲージ法は，現在，諸商業証券お
よび海上リーエン法で法典化されている 213）。この新しい制定法は，当該法に
おけるいかなる実質的な変更をなすべく，意図されてはいない 214）。」           
　ⅩⅦの５）では，次のように述べている 215）。
「　前記のことから，海事法におけるカナダ連邦裁判所の裁判管轄権に関し，３
つの部分からなるテスト（基準）がある。第１に，「制定法であれ，下位法規であれ，
コモン・ローであれ，適用可能で現存する連邦法」が存在しなければならない。
これには，カナダの海事法が含まれる。それについては，1934年（または 1890
年？）のイギリスの一般海事法が一部を構成する。第２に，当該クレームは，
1970年の連邦裁判所法の第22条第（1）項の広範な裁判管轄権の付与 216），また
は，第 22条第（2）項の条項や項目の１つの範囲内になければならない。それ
は，1934 年カナダ海事法 217）および 1891 年カナダ海事法の裁判管轄権によっ
て 218），これらの諸法が拡大する何らかのやり方で，拡大されている。しかし，
1970 年法に反することはできない。連邦裁判所の裁判管轄権は，それ故に，
また，1925 年裁判管轄権に関する連合王国最高裁判所法（統合的法律）219）お
よび 1890 年の海事高等法院の裁判管轄権によって付与される裁判管轄権を含ん
でいる 220）。唯一の制約は，当該「裁判管轄権をさもなくば，主張されていた」
場合である 221）。第 3に，適用可能な法は，1867 年憲法第 101 条の意味の範囲
内における１「カナダ法」でなければならない。連邦制定法，下位法規および
連邦コモン・ローは，その表現にすべて含まれている。
　海事法の諸事項における適用可能な法，すなわち，カナダ海事法は，２つの
主な枝を持っているように考えられてきた。The Buenos Aires Maru事件で
与えられた定義は，明確性の欠如のために作られ，そして，カナダ連邦主義へ
の諸挑戦を主張するというやり方で，海事法と連邦裁判所裁判管轄権の両者の
拡大を助長してきた。一方，また，大陸法の海事法の伝統の重要性を最小化し
て（または見落として），きた。このようにして達成された海事法における統
一性の便宜は，議論の余地があり，そして，カナダ海事法の本来の性格と範囲
は，カナダの諸法律家の間で，論争の１事項であり続けるであろうことは，確
かであるように思われる。」            
　さらに，Tetley教授は，次のように続けている 222）。
「ⅩⅧ．手続理論および擬人化理論など
　１）諸理論に欠点がある。
　困難な法的諸問題が論争の主題である場合は，いつも，その後で，その論争
の解決等の１つまたは他を支持するべく，諸法理論がたいてい生起する。諸海
上リーエンは，そのプロセスがないことはなく，100 年間，手続理論および擬
人化理論によって綱引きがあった。
　しかし，いずれの理論もすべての海上リーエンを十分には説明することがで
きていない。手続理論（主にイギリスで支持されている）によると，諸海上リー
エンは，手続の，特に対物令状の所産であると考えられている 223）。擬人化理
論（アメリカでより普及している）は，当該船舶があたかも法を破った人であ
るように扱い，そして結果的に，当該船舶に対して 1権利が存在する 224）。い
ずれの理論も，諸裁判官や諸法律家または公衆にとって，法の諸問題を判断す
る際，本当に有益であるとまでは言えない。なぜなら，現代の諸著者が指摘し
てきたように 225），いずれも，あらゆるリーエン問題を説明するのに不十分と
なるからである。実際，各理論は，あの法（that law）の作成者であるよりむ
しろ，1海上リーエン法の創造である。それらの理論は，それらの擁護者が１
つのすでに形成された法の集合のまわりに置くことを試みる１つの外皮または
覆い以上の何ものでもない。それらの理論は，当該諸事実の上に既にとられた
ポジションを支持するために，大部分は使われている。
　１第３の理論が出現した 226）。それは，諸海上リーエンが，諸コモン・ロー
裁判所と諸海事裁判所の間の大論争の結果であるというものである。海事裁判
所が公海上の諸事項（すべての諸事項とは限らない）に限定されるならば，対
物令状は新たな重要性を与えられたことは真実である。この第３の理論は，真
実にかなり近い。しかし，またしくじっている。なぜなら，とりわけ，海上リー
エン（海上先取特権〈privilège maritime〉）が，ヨーロッパ大陸や他の大陸法           
の諸裁判管轄でも，イギリスのコモン・ローと海事裁判所の間の衝突の恩恵な
しに，そして，対物令状の恩恵なしに，存在したし，現存し，うまくいってい
るという事実を，その第３の理論が見落としているからである。
　実は，海上リーエンは，法典化された海事法および商事法の１概念であり，
何世紀にもわたり，単にイギリスにおいてだけでなく，様々な諸裁判管轄にお
いて発展してきた。海上リーエンは，その場所とその時の所産であり，今なお，
進化している。イギリスでは，海上リーエンは，コモン・ローと海事法の争い
を残した；事実，コモン・ローの影響は，船舶モーゲージ（大陸法では今まで
聞いたこともない動産上の１特権），そして，衝突または不法行為リーエン（大
陸法におけるタブーでもある）に，加えられた。一方，対物令状は，コモン・
ローとの衝突から新たな重要性を得た。フランスでは，海事法は，オレロン法，
1681 年海事勅令，1807 年商法典，そしてそれに続く諸法律で法典化され，そ
れが何世紀もわたり進歩したように，何か新たなものを得ているのである。
　２）諸海上リーエンの継続的歴史的進化 227）
　今日の海上リーエン法は，制定法や一般海事法で創設されている。制定法は，
諸法律学説に全く言及することなしに立法する議会の作成である 228）。一般海
事法は，慣習，諸裁判所，そして，古代海事法や商事法の所産である；それは，
諸科学的進歩や歴史的プレッシャーに直面し，成長し，変化した。制定法や一
般海事法の両者は，これまで進化したし，進化している。現代的海上リーエン
は，進化の所産である。
　今日の海上リーエン法の中で最も際立った新しい概念は，「特別法上の権利
（special legislative right）」であり，それは，通常，海上リーエンより優越的
にランクされる。ドック税・港税，汚染清掃費および難破物除去費は，特別法
上の権利の全ての例である。これらの諸リーエンは，諸政府の広範な現代的影
響や諸責任，および，自らの出費に対する防御を獲得したいという願望を反映
している。これらの特別法上の権利は，ほとんど常に，諸海上リーエンより優           
越的にランクされており，ただゆっくりと受け入れられてきたのが事実である。
現在のテキストは，特に，特別法上の諸権利を認識し，それらをランク付けし，
そして，それらに１名称を与えている 229）。それらは，疑いなく，政府の責任
が拡大するにつれて，重要性が増してくるであろう。
　擬人化理論や諸手続理論に関してだけ言えば，すべての海上リーエンを説明
することには，しくじっている。そして，特に，大陸法の諸裁判管轄権におけ
る諸リーエンを説明することにしくじっている。その結果，それらは，また，
完全に，特別法上の諸権利を説明することにしくじっている。
　事実，諸海上リーエンは，諸理論の所産ではなく，制定法，慣習，および裁
判官により作られた法の所産である。諸海上リーエンは，特別の理論に属する
ものではない―それらは，１つの進化している，生きている法（an evolving，
living law）の一部であり，国家の諸立法は，諸裁判所および一般海事法で見
られるような歴史の所産である。今世紀（20 世紀：筆者挿入），諸国際条約は，
またこの進化に寄与してきた。
　ⅩⅨ．１海上リーエンの定義
　１）１海上リーエンは，１特権である。
　ギリシア，ロードスおよびローマから，オレロン海法およびコンソラート・
デル・マーレを通して，フランス，連合王国，合衆国およびカナダまでの，海
事法に関する，前述の大変簡単なそして不完全な歴史には，唯一の目的がある：
それは，我々が今日知っているような海事法は，実際，非軍事的であることを
示すことであり，その淵源を，商事法（商人法）の一部である海事法の中に見
出すのである。海事法は，法典化された国際法であり，そして，イギリスでは
ほとんど死ぬまで続く敵であるコモン・ローとは，区別され，対峙した。海事
法は，イギリスでは残った。そして，その過程で，諸海上リーエン，たとえば，
衝突または不法行為リーエン，船舶モーゲージ，占有権のある諸側面，および，
対物令状に関し，コモン・ローから多くのものを得た。           
　海上リーエンそれ自身としては，１権利，海事法において見出される１権利
であり；一般市民の伝統においては，１特権である。
　２）過去の諸定義
　次の有名な諸例が証明するように，１海上リーエンに関する諸定義は，驚く
べきことに矛盾していなかった。
　The Nestor事件における，Story裁判官の見解 230）：
　必需品のためにこのリーエンまたはクレームを付与している一般海事法は，
諸国内船舶と諸外国船の間で，または，母港における必需品と外国における
必需品との間で，区別しない。Bell，Comm．525‐527．本ルールは，疑いな
く，元来，あの法学の普遍的な起源であるローマ法―それについては，ヨー
ロッパ大陸の法と同様，コモン・ローが多大に恩を受けているが―から，得
られた。ローマ法は宣言した。「Qui in navem extruendam vel instruendam
credidit vel etiam emendam，privilegium habet，（貸金をするか，これま
で過失なく，注意深く進んでいく者は，特権を持つ：筆者試訳）」（Dig．Iib．
42，5，26）；さらにまた，「Quod quis navis fabricandae，vel emendae，vel
armandae，vel instruendae causa，vel quoquo modo crediderit，vel ob
navem venditam petat，habet privilegium post Àscum．（改良され，または，
道具を使われ，建造される目的で，または，どこででも制限付きで貸し，また
は，注意深く貸すことを目指し，船舶を建造されたことに関し，金銭袋の背後
に特権を持つ：筆者試訳）」（Dig．Iib．42，5，34）…
　さらに，Storyが明らかに初めて１裁判所（a court of law）によって，海上
リーエンという用語を使用している 231）：
　
　今や，海事法による 1リーエンは，完全に，１ローマの抵当というわけでは
ない。もっとも，そのリーエンは，それに似ているし，しばしば，黙示の１抵           
当と呼ばれている．．．それは，また，幾分，その法で１特権と呼ばれているも
の，すなわち，債権者達の１同時発生の場合のその物の売特金からの満足の
優越性に関する１権利に類似する。2 Browne，Civ．＆ Adm．Law142；Dig
lib．42，tit．5；Abb．Ship．pt．2，c．3，sect．10．．．Tenterden卿は，次
のように述べた。当該船長によってなされた１抵当契約は，当該船舶の所有権
を移転しない；しかし，訴訟手続により実行されるべく，当該債権者に船舶上
の特権またはクレームを賦与するにすぎない．．．と。
１海上リーエンは，当該物のいかなる占有を含まないし，必要としない。それ
は，そのような占有から，完全に独立して存在する。冒険貸借上のリーエンは，
諸海員の賃金のためのリーエンのように，対物的に強制することを求めている
当該諸当事者による，いかなる現実の占有または準占有と結びついているとは，
だれ一人として考えたことがない。
諸海員の賃金に関して，Storyは，次のように続ける 232）：
もし，諸海員の賃金が，当該航海が完遂された後 10 日までに，契約によって
支払われえなかったならば，そのことは，それらの賃金のための船舶上のリー
エンを妨げないであろう。当該リーエンは，あらゆるそのような事例におい
て，当該契約の瞬間から１つの未完成な実在を有し，一定の条件の下で（sub
modo），当該船舶に関連する．．．。当該航海の間，当該船舶の１売却は，この
未完成のリーエンを無効にしないであろう；そして，当該航海が完成されると
き，当該リーエンは，当該航海の始めにもどって関係を持つことになろう。
John Jervis卿は，重要なリーエンの判決である The Bold Buccleugh事件
で 233），次のように当該海上リーエンを定義した：
ローマ法のこのルールに起源を持つが，1海上リーエンは，Tenterden卿によっ
て，法的訴訟手続によって実行されるべき１つの物への１クレームまたは特権
を意味すると，上手く定義されている；そして，Story裁判官は．．．対物的訴           
訟手続である訴訟手続．．．と説明する。このクレームまたは特権は，だれにそ
の占有が来ようとも，当該物とともに移動する。それは，当該クレームまたは
特権が付着する瞬間から未完成である。そして，法的プロセスによって１対物
的訴訟手続によって実行されるとき，それが最初に付着した時期に遡って関係
する。
Corell Barnes裁判官は，The Ripon City事件で 234），次のように考えた：
．．．１リーエンは，それ [船舶：筆者 ]に対してなされた役務またはそれによっ
て引き起こされた侵害に関して，法的手続によって実行されるべく，１船舶上
にある特権のある１クレームである。それは，他方に属する１つの物の上に
一方によって取得される１権利－ a jus in re alienâである。それは，いわば，
当該物において，当該所有者の絶対的な財産権からの１つの控除である。
Scott控訴院普通裁判官は，The Tolten事件で 235）：
「海上リーエン」という表現は，われわれの海事法の言い回しにおける本来の
表現ではなかった。われわれは，かれらの用語の中で「特権（privilege）」と
いう１つのより明確で曖昧ではない名称を持っているフランスから借用した：
よって，海の債権者の担保付き諸権利を表現するために，彼らの効果的な表現
「先取特権のある諸債権（créances privilégiées）」がある。．．．大陸法の「先
取特権（privilège）」とわれわれの海上リーエンの間には，現在の上訴におけ
る何かが関係する限り，意味について差異はない。そして，初期の諸ケースで
われわれの諸判事は，「海上リーエン」が後に使われたように，同じ意味でわ
れわれの用語「特権（privilege）」を使用した。当該「特権」のエッセンスは，
大陸法かイギリス法かに拘らず，存在したし，今なお存在する。その結果，そ
れは，いかなる前例の堅苦しさなしに，そして当該権利発生原因・訴訟原因
（the cause of action）と同時に，自動的に存在するに至り，そして，「特権を
与えられた（privileged）」債権者の有利になるような１つの私有財産として           
所有される種類の当該船舶および運賃に対して，１つの真の担保権（charge）
を与えている。当該担保権は，たとえ，通知なく有償で１買受人の手に入って
も，当該船舶とともに動く。そして，他の諸海上リーエンとともに，一定のラ
ンクを持つが，そのすべては，諸モーゲージに優先する。
Burchellは，次のような定義を与えた 236）：
１海上リーエンは，１船舶や運賃の上に対しての，そして，いくつかのケース
では，積荷に対しての，そのような船舶に与えられたサービスに関しての，ま
たは，そのような船舶によって引き起こされた権利侵害に関しての，１つの特
権を与えられたクレームとして定義されうる。
　フランスでは，いかなる定義も不要である。というのは，「特権（privilege）」
は，民法（the Civil Code）の１用語であるからである。加えるに，草案につ
いての民法や民法のスタイルは，伝統的に諸定義を避けている。そして，代わ
りに，通常の辞書の意味に注意している。当該民法が，正規の意味から外れる
ことを欲する場合にのみ，１用語は定義づけられる。「海上リーエン」は，通常「先
取特権（privilège）」と翻訳されており，そして，例えば，Rodièreも 237），du
Pontaviceも 238），１つの定義を供していない。そして，それを１「先取特権
（privilège）」，１「先取特権のある債権（créance privilégiée）」および１「海
上先取特権（privilège maritime）」と様々に呼んでいる。
　３）１海上リーエンの１定義
　１つの伝統的な海上リーエンは，海事法（the lex maritima）に特有の１つ
の担保付権利（a secured right）である。それは，財産（１船舶）に対する１
特権であり，いかなる裁判所の行為や，いかなる捺印証書，いかなる登記登録
なくして，差押えをし，優越性を取得する。それは，当該船舶が，当該リーエ
ンの存在を知らないかもしれない他の所有者に売却されるときも，当該船舶と           
ともに移る。この意味において，海上リーエンは，１つの秘密のリーエンであ
り 239），コモン・ローにそれに相当するものは，存在しない；それどころか，
民法や商事法の下での１「特権」という概念を，それは満たしているのである。」
と。
Φ㧚⚿߮ߦ߆߃ߡ
　Tetley教授は，「諸海上リーエンは，慣習，制定法，そして，諸司法判決の
所産である。それらを理解するためには，海事法の歴史を理解しなければなら
ない。」と，結んでいる 240）。
　諸海上リーエンの起源やそれらの歴史的沿革についても，その社会・経済的
背景を含めて，さらに，実証的研究が進められていくべきであろう。このよう
な探究は，諸海上リーエンが何故に発生してきたかという制度の必要性とその
枠組みを再認識する上でも，また，現在および現在に至るまでの諸学説・諸判
例やそれらの対立点を理解する上でも，極めて有益であると考えられる。
           
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